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1. Wprowadzenie

Teza, jaka pragng - korzystajac z zaproszenia moderatorow Studium Generale
Europa - rozwinaé, brzmi: Europa to kontynent, na ktéorym zawsze wysoko
ceniono prawo. Przed wyswietleniem zawartosci tresciowej tej wypowiedzi
muszg¢ obwarowac ja kilkoma uwagami okreslajacymi jej kontekst.

1. Twierdzac, iz w Europie zawsze ceniono prawo, chce wprawdzie
zwroci¢ uwage na pewna ceche charakteryzujaca kulture europejska, ale zadna
miarg nie wynika z tej wypowiedzi ocena kultur prawnych pozaeuropejskich,
zwlaszcza tych starozytnych: Chin, Indii, Egiptu, Babilonu. Nie podejmujg si¢
tez podjecia kwestii, czy t¢ znaczaca obecno$¢ prawa w kulturze europejskiej
nalezy pisac¢ jej bardziej na plus czy na minus. Nikt nie zaprzeczy, iz przy
alternatywie ,,prawo czy sita”, oczywisty jest plus. Ale t¢ alternatywe mozna tez
postawi¢ inaczej. Do nasuwajacych si¢ wtedy ocen poréwnawczych brak mi
wiedzy, kompetencji, a takze dystansu, bo przeciez nie umiem patrze¢ inaczej
niz z perspektywy europejskiej. Europa i jej prawo to po prostu fakt.

2. Druga uwaga pragng skonkretyzowa¢ owo ,zawsze w Europie”.
Przypomne wigc, Ze geograficzne znaczenie stowa ,Europa” zaczgto sig
krystalizowa¢ od VI w. przed Chrystusem, kiedy nazwa ta oznaczano zachodnie
wybrzeza Morza Egejskiego i Morza Czarnego. Wraz z podbojami poszerzat si¢
zakres tego pojecia ku zachodowi i poinocy, by po wymieszaniu si¢ kultur

* Ks. prof. dr hab. Remigiusz Sobanski — Wydzial Prawa Kanonicznego Akademii Teologii
Katolickiej w Warszawie (w latach 1981-87 rektor tej uczelni); Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytetu Slaskiego; Oficjat Sadu Metropolitarnego w Katowicach; konsultor Komisji
Prawnej Episkopatu Polski; Czlonek Prezydium Komitetu Nauk Prawnych PAN.

! Artykut wygloszony w formie referatu 26 lutego 1998 r. w Galerii im. Jana Pawla II
w Warszawie, w ramach cyklu wykladow otwartych organizowanych przez Studium Generale
Europa przy Akademii Teologii Katolickiej. (przyp. red.)
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rzymskiej i germanskiej w panstwie frankonskim nabra¢ znaczenia politycznego.
Mowiac o kulturze europejskiej, szczegolnie za$ o jej kulturze prawnej, musimy
mie¢ na uwadze Europe jako konkret geograficzny, ale nie wolno nam
zapomina¢, ze ,,Europa” to tez (a moze jeszcze bardziej) pewna idea, takze
polityczna, ktora sami Europejczycy definiuja. Jako kontynent bez cech
kontynentalnych byla przedmiotem refleksji filozoficznej - od starozytnego
greckiego mitu o Europie uprowadzonej na Kret¢ na grzbiecie zamienionego w
byka Zeusa az do czaséw nowozytnych. Wspomnijmy tu filozofa historii,
Johanna Herdera, ktory szkicujac genealogie kultury wykazywat, ze przesuwata
si¢ ona z Azji przez Egipt do Grecji i Rzymu,” gdzie zostala naznaczona
znamieniem humanizmu oraz rozsadku i uformowala sie w centrum
promieniujace na caly $wiat.® To przywolanie europejskiej (przyznajmy:
eurocentrycznej) historiozofii wcale nie oznacza, bym zamierzal prowadzi¢ swe
wywody na tak wysokim poziomie refleksji, ma nam natomiast uswiadomic, ze
kiedy mowimy o kulturze europejskiej (nie tylko prawnej), to winniSmy
pamigtac, ze sama Europa jest tworem kulturowym.

2. Wyznaczniki Europy i jej prawa

Wedle obiegowej - ale zasadnej - opinii wyznacznikami tego, co
w starozytnosci nazwano Europa, byly kolejno: kultura grecka, imperium
rzymskie oraz chrzescijanstwo. Konkretyzacja tych wyznacznikoéw kaze w nich
podkresli¢ filozofig, gdy chodzi o wplywy greckie, prawo jako trwata spuscizng
rzymska oraz etyke zaszczepiona przez tradycje judeochrzescijanska. Nad racja
takiego rozlozenia akcentow i nad mechanizmami tych wplywéw warto si¢
zatrzyma¢. Bo wspomniana triada: ,,grecka filozofia - rzymskie prawo
judeochrzescijanski etos” nie oznacza monopolizowania dla Grekow filozofii,
dla Rzymian prawa, a dla chrzescijan etosu. Wiadomo przeciez, ze Bog Starego
Testamentu to Bég prawa, a uzywany do dzi$ zwrot ,,drakonskie prawo” odnosi
nas do reform prawa przeprowadzonych od VII w. przed Chr. w Grecji. Owa
triada znajduje natomiast uzasadnienie we wptywie na kultur¢ prawna Europy.

Mimo aktywno$ci prawotworczej Grekéw (obok wspomnianego Drakona
wspomnijmy Likurga i Solona), zawdzigcza Grecja swe miejsce w dziejach
kultury prawnej nie prawu i prawodawcom, lecz filozofii. Kultura Grekow,
a takze Rzymian, nie mowiac juz o kulturze judeochrzescijanskiej, byla
przesiaknigta religia. Religia to kult, a ten oddaje si¢ istocie zywej. Stad

2 Szerzej: J.Isensee, Europa — die politische Erfindung eines Erdteils w: Europa als politische
Idee und als rechtliche Form, ed. J.Isensee, Berlin 1994, s.105-138, szczeg. s.107-110.
H.Kupiszewski, Humanitas a prawo rzymskie, ,,Prawo Kanoniczne”, vol. 20, nr 1-2 1977,
8.277-294.
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umystowo$¢ grecka rozwijala si¢ pod wptywem: (1) mitologii wyrazajacej kult
wartosci, (2) poetyckiej konkretyzacji pokazujacej wartoSci w realiach zycia
oraz (3) logosu, czyli dochodzenia do pojeé¢ abstrakcyjnych.* To przejscie do
logosu zaowocowalo ,najstarsza mysla prawna Europy”, jakiej dal wyraz
Anaksymander z Miletu (0k.600 przed Chr.) swoja konkluzja, ze nalezy
pozwoli¢ drugiemu by¢ takim, jakim jest.’

Nie miejsce tu na referowanie greckiej filozofii prawa. Dla naszego tematu
wystarcza hastowo wspomnie¢ Heklita z jego twierdzeniem, iz ,,lud musi
walczy¢ o prawo jak o mury miasta”, co $wiadczy o przypisywaniu prawu jego
specyficznej roli; Protagorasa z jego twierdzeniem, iz czlowiek jest miara
wszystkich rzeczy; Sokratesa z jego pytaniem, czy moze istnie¢ panstwo,

w ktorym wyroki moga by¢ przewrocone przez pojedyncza osobg; Platona

zZ jego utopijnym, a jakze groznym zamystem realizacji sprawiedliwos$ci
idealnej; Arystotelesa, ktorego nauka o sprawiedliwosci stanowi do dzi$ punkt
wyjsciowy wszystkich powaznych rozwazan o sprawiedliwosci i prawie. Grecka
filozofia prawa kwitta bujnie obok prawa obowiazujacego, ale nie wywierala na
nie wplywu, jej praktyczna uzytecznos¢ dostrzegli natomiast Rzymianie

i wykorzystali w swych rozwazaniach prawniczych, aby wypehi¢ trescia takie
pojecia jak sprawiedliwo$é, stusznosé, uczciwosé i by ustali¢ kryteria rozrdznienia
ius i vis.®

Polityczny zasigg imperium rzymskiego, obejmujacego caly cywilizowany
$wiat na zachdod od Eufratu, sprzyjat zaszczepianiu stoickiej idei obywatelstwa
wszech$wiatowego, a wyrosly stad problem praw, w tej ponadnarodowej
wspodlnocie, doprowadzit do rozroznienia prawa wigzacego ze swej natury
wszystkich ludzi (prawo boskie: nomos) i prawa stanowionego (thesis), nie
nalezacego do porzadku natury i obowiazujacego w ograniczonym zakresie. Pod
wplywem stoikoOw rozwinat tez Cycero nauke o prawie narodow (ius gentium),
postrzeganym jako klamra spinajaca cate imperium.

Z kolei tradycja izraelska wnosita do mysli prawnej rozwijanej wokot Morza
Srédziemnego nowy motyw: Bog jest przyczyna sprawcza prawa nie tyle jako
stworca wszechs$wiata, ile jako Pan, ktory zawarl przymierze ze swym narodem.
Co znaczylo, ze motywem przestrzegania prawa jest wdzigcznos¢ Bogu za
przymierze i nienawis¢ zta dlatego, ze jest ono wstretne w oczach Pana. Prawo
wiaze si¢ w tej tradycji z dobrem, co sprawia, ze prawo jest zakotwiczone we
wngtrzu czlowieka i ma by¢ przestrzegane z radosnym postuszenstwem.

4 R.Marcic, Geschichte der Rechtsphilosophie. Schwerpunkte — Kontrapunkte, Freiburg 1971,
s.152.

> A.Kaufmann, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie w: Einfiihrung in die Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie der Gegenwart, ed. A.Kaufmann, W.Hassemer, Heidelberg 1985, 5.26.

® Por. H.Kupiszewski, op.cit.
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Na takich terenach o wysokiej kulturze prawnej, na ktora skladaty sig
rozwinigty system prawa oraz wnikliwa mys$l filozoficzno-prawna, roztaczato
swoj wptyw chrzescijanstwo, w szczegdlnosci przez: (1) ideowe oddzialywanie
na dziedzictwo starozytnosci, (2) nawiazanie do nauki o prawie naturalnym, (3)
podejmowanie probleméw spotecznych oraz (4) wyksztaltowanie wlasnego
,koscielnego” prawa.” Wywieralo ten wplyw, mimo ze nie glosito zadnego
programu politycznego czy prawnego.® Zetkniecie si¢ oredzia Ewangelii
z zastanym dorobkiem kulturowym pobudzato pytanie o sens prawa, a wlasna
swiadomos$¢ historyczno-polityczna chrzescijanstwa wprowadzajaca dualizm
porzadkow religijnego i spoteczno-politycznego spowodowata, ze historia prawa
zaczela sig¢ odtad toczy¢ jako historia legum 1 historia canonum: historia ustaw
wiladcow i historia kanonéw koscielnych.

3. Swoista warto$¢ prawa

Ten podzial prawa na $wieckie i1 koScielne szczegdlnie mocno uwyraznia
rolg prawa jako wyodrebnionego, autonomicznego regulatora zycia spotecznego.
Prawo funkcjonuje we wszystkich cywilizacjach, ale w kulturach pozaeuropejskich
pozostawato ono zespolone z religia, moralno$cia, obyczajami, wyobrazeniami
magicznymi.’ Sankcje prawa sa tam zarazem sankcjami religii, natury, a gdy juz
w gre wchodzi samo prawo, znaczy to, ze zawiodly moralno$¢, obyczaje, religia
i dlatego musi wkraczaé prawo. Prawo odczuwa si¢ wtedy jako cigzar. '

Inaczej w religii chrzescijanskiej. Wyksztattowata ona wiasne prawo, odrgbne
od $wieckiego, wtopione wprawdzie w religig, $cisle zwiazane z wyznaczona
przez nig moralno$cia, ale stanowiace w tejze religii warto$¢ autonomiczna jako
specyficzny, funkcjonujacy wedle mechanizméw wiasciwych prawu regulator
zycia religijnego. Wlasnie takim tworzeniem prawa narazali si¢ chrzescijanie
Rzymianom,'" a o wadze przypisywanej przez chrzescijanstwo prawu $wiadczy
stwierdzenie ,, Kosciol zyje prawem rzymskim” [Ecclesia vivit lege (romana)].
Mowig o tym nie po to, aby wywolac¢ dyskusje¢ o miejscu i roli prawa w Kosciele,
lecz dlatego, ze ten dualizm prawa - $wieckiego i koscielnego - to najwyrazistsza

! Th.Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, Miinchen 1981, 5.93-96.

8y Isensee, Die katholische Kirche und das verfassungsstaatliche Erbe der Aufkldrung w: Fiir
Staat und Recht, ed. J.Hengstschlédger et al., Berlin 1994, 5.213-246 (szczegdlnie s.218 i nastgpne).

? H.J.Berman, The Interaction of Law and Religion, New York 1974.

10 M.Alliot, Uber die Arten des ., Rechts-Transfers” w: Entstehung und Wandel rechtlicher
Traditionen, ed. W.Fikentscher et al., Freiburg-Miinchen 1980, s.161-231 (szczeg6lnie s.174-193).

! Tym wlasnie (leges sibi fecerunt - tworzyli sobie ustawy) uzasadniano przesladowanie

chrzescijan, co stwierdzit cesarz Galeriusz w edykcie tolerancyjnym Ut denuo sint christiani z 30
kwietnia
311 r. Tekst u Laktancjusza, De mortibus persecutorum, 34 (PL 7,249 oraz CSEL 27, 212).
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ilustracja autonomii prawa: nie tylko rozréznienie migdzy prawem i innymi
regulatorami zycia, ale nawet w tym regulatorze, jakim jest religia, znow prawo
jako jeden z regulatorow.

Stwierdzajac charakterystyczna dla kultury europejskiej autonomi¢ prawa
nie wazg si¢ na jakakolwiek oceng, nie warto$ciuj¢ prawa autonomicznego
i prawa wtopionego w inne regulatory, nie wypowiadam sig, czy lepiej jest
wtedy, gdy prawu towarzyszy lek, czy tez wtedy, gdy prawo uznaje si¢ za
warto$¢. Stwierdzam jedynie, ze w Europie prawo to wartos¢.

Stato si¢ tak dlatego, ze Europejczycy dysponowali przestankami
pozwalajacymi im nie bac si¢ prawa.

Grecka logika rozrozniajaca prawdg i fatsz, rzymski realizm rozrdézniajacy
co wazne i co malo wazne, judeochrzescijanskie rozroznienie dobra i zla
dostarczaty kryteriow pozwalajacych ustali¢, co stuszne i niesluszne oraz
wypracowac kryteria stusznego prawa. Zaufanie do rozumu pozwalato zaufaé
prawu jako dzietu rozumu. Co wigcej, w Europie uznawano prawo za warunek
przezycia i odpowiednio do tego je traktowano - tak byto juz w hellenistycznym
1 rzymskim ius gentium, tak dzi$ postrzega si¢ prawo Wspolnoty Europejskie;.
Dzieje sig tak dlatego, ze ,,Europa” powstata i wciaz tworzy si¢ w wyniku
napie¢, ,,Europa” to zawsze wielo$¢, konfrontacja, otwartos¢ i chlonno$¢ na
»dialog wartosci”. To kontynent konsekwentnego i krytycznego myslenia, gdzie
kwitnie wprawdzie poezja, ale gdzie zarazem rozroznia si¢ poezjg i fakty:
Europa ideatéw i Europa realizmu.'” Nie ustrzezono si¢ w Europie przed
korupcja prawa, nie brakto w europejskiej mysli prawnej cynizmu i koncepcji
napawajacych groza, ale dla myslicieli europejskich - od Sokratesa do Jana
Pawta II - prawo jest warto$cia zywotna. W tej mysli prawnej zawsze chodzi
o0 to, aby prawo zdato egzamin etyczny. Stad problem prawo a etyka, bedacy
konsekwencja europejskiego rozdzielenia tych dwdch regulatoréw zycia,

a nurtujacy mysl europejska od jej poczatkow i uznany za ,,przyladek Horn”
filozofii prawa.

4. Wciaz rosngca rola prawa

W Europie nie tylko ceniono prawo, ono faktycznie odgrywalo doniosta
role. Nie brakowalo protestow przeciwko zbytniemu ujurydycznieniu zycia
w Europie, zglaszanych zreszta z réznych powodow i opartych na roéznych
przestankach (np. problem ,prawo a Ewangelia” w Kosciele starozytnym,
zastrzezenia Bacona wobec prawa rzymskiego w S$redniowieczu, doktryny

12 C.F.von Weizsicker, Der Rahmen und das Bild: Europa unter den Weltkulturen, zwischen
den Weltmdchten; auf dem Weltmarkt, Freiburg 1986.
B por. H.Henkel, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, Miinchen 1977.
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anarchistyczne w XIX w.). Nie brakowalo watpliwosci podnoszonych

z perspektywy historycznej, ,czy tego prawa nie bylo za duzo” (np.
ujurydycznienie moralnos$ci, sktonnosci do ,,radosnej tworczosci ustawodawczej”,
Ecclesia iuris). Nie brakowato zniechgcenia, bo chociaz uczyniono duzo, aby
okietzna¢ ,,brzek broni”, to jednak sam fakt ustalania regut wojny dowodzi, ze
prawem nie mozna dosiggnac korzeni zla i Ze jego mozliwosci sg ograniczone.

A jednak rola prawa nie pomniejsza si¢, lecz ro$nie - i nie wida¢, by te
tendencj¢ mozna bylo zastopowac. Obok funkcji tradycyjnych, wyznaczonych
takimi pojgciami jak wolno$¢, rownos¢, sprawiedliwosé, pokoj, odgrywa ono,
zwlaszcza w Europie, rolg narze¢dzia rozwoju spotecznego i gospodarczego. Ze
szczegblng intensywnoscia zaznacza si¢ ta stymulujaca i protegujaca rozwoj rola
prawa w czasach nowozytnych. Nie sa to juz - jak w poprzednich wiekach -
pojedyncze ustawy motywowane celami gospodarczo-spotecznymi, lecz ksztattuja
si¢ nowe dziedziny prawa: prawa pracy, finansowego, celnego, dewizowego,
handlowego. O doniosto$ci tej promujacej roli prawa swiadczy fakt, ze prawo
europejskie zapuscito korzenie najpierw na obydwu kontynentach amerykanskich,

a po drugiej wojnie §wiatowej w krajach Afryki, Azji i Pacyfiku. Znamienne
jest, ze dawne panstwa kolonialne, zyskawszy niepodlegtos$¢, wzorowaty si¢

w swych obszarach prawa na standardach europejskich, i to mimo nie ukrywane;j
niecheci ,,uczenia si¢ od Europy”.

O znaczeniu prawa dla rozwoju spotecznego i gospodarczego przekonuja si¢
panstwa postsocjalistyczne dokonujace transformacji ustrojowe;j. Liczba ustaw w
dziedzinie gospodarczej przewyzsza znacznie liczbe tych, ktore dotycza innych
segmentdOw zycia spotecznego. Znamienne jest tez, ze brakiem narzedzia w
postaci prawa bywa tlumaczony nawet wlasny bezwtad czy brak inicjatywy.

Ta promujaca rozwdj rola prawa wiaze si¢ $cisle z jego nadrzgdnoscia dla
realizacji idei sprawiedliwosci. Niezaleznie od faktycznej zgodnosci z danymi
etymologii, powszechnie zaakceptowano w Europie twierdzenie Ulpiana (ok.170-
228) ,,nomen iuris est a iustitia appellatum, ius quia iustum”, (,,nazwa prawo
mianuje sie od sprawiedliwosci, prawo bo stuszne”), ktore stanowito
ugruntowang opini¢ prawnikow i filozofow europejskich. Powiazanie prawa ze
sprawiedliwos$cia jest tak mocne, ze mysl europejska byta sktonna utozsamiaé te
pojecia. Ta identyfikacja mogta oczywiscie mie¢ miejsce tylko w sferze idei,
niekoniecznie znajdujacych odbicie w realiach, ktore nieraz prowadzily do
konstatacji: ,,najwyzsze prawo, najwyzsza krzywda” (summum ius summa
iniuria).

Rozejscie si¢ prawa i stawianych przed nim idealow prowokowalo jego
krytyke, ale nie zdezawuowalo prawa, gdyz jego autorytet byl wystarczajaco
mocno zakorzeniony. Pozycje skrajne odwracaly optyke: sprawiedliwe jest to,
co postanawia prawo. Takie ustawienie problemu okazato si¢ jednak
nierealistyczne: prawo stracitoby swoj punkt odniesienia, statoby si¢ wylacznie
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arbitralnym narzedziem silniejszego, technika sprawowania wtadzy, nie miatoby
juz sensu. Rezygnacja z powiazania prawa ze sprawiedliwoscia okazataby si¢
przeto zabojcza. Realizm kazat jednak widzie¢ to powiazanie nie w identyfikacji,
lecz w ustawieniu celu i §rodka: sprawiedliwos¢ to cel, prawo to narzedzie do
jego osiagnigcia; prawo ma zapewni¢ ,.kazdemu to, co mu si¢ nalezy” (suum
cuique).

Owo suum cuique, ktore latentnie pobrzmiewa juz w my$li Anaksymandra
z Miletu, to wolno$¢ i rownosé. Jako wyartykutowane, wrecz hastowe
i bezsporne wyznaczniki prawa, funkcjonuja te pojecia od czasu Rewolucji
Francuskiej, ale stanowia one w Europie sil¢ napedowa prawa od starozytnosci
(wystarczy wspomnie¢ reforme gregorianska czy Sredniowieczne ,wielkie
karty”). Zmienit si¢ kontekst problemu wolnosci i to, od czego cztowiek chciat
by¢ wolny.

Chciat by¢ wolny od niewoli, ucisku, obcego panowania, od uzaleznien - nie
tylko od drugiego cztowieka, lecz tez od lgkéw, zagrozen, takze od potegpienia
wiecznego. W tradycji judeochrzescijanskiej wolnos¢ jest najcenniejszym wyposa-
zeniem, jakim obdarzyl czlowieka Stworca: czlowiek zostat stworzony jako
wolny, wolno$¢ jest mu przyrodzona, nalezy do jego natury, nie jest czyms, co
otrzymat od drugiego cztowieka i co moglby zby¢. W tej tradycji prawo shuzy
zachowaniu wolnosci, a wyzwolenie z niewoli jest motywem prawa: prawo
wyzwala.

Oczekiwania wigzane z prawem bywaly tez przesadne czy wrecz zabobonne,
zwlaszcza wtedy, gdy wyrastaty z bezradnos$ci wobec zagrozen przyrody i klesk
doznawanych przez cate grupy spoteczne. Kataklizmy, niepowodzenia grupowe
fatwo uzna¢ za co$ niesprawiedliwego; szuka si¢ wtedy winnych poza
poszkodowana grupa i trzeba wymierzy¢ im sprawiedliwo$¢. Skutki teorii
spiskowych to najczarniejsze karty historii europejskiej 1 deprawacja
sprawiedliwo$ci, wymierzanej tym, ,,co si¢ nalezy” (chrze$cijanom, czarownicom,
jezuitom, Zydom ...). Podkresli¢ trzeba, ze taki obledny uzytek prawa prébowano
uzasadni¢ wina, ktora jednak domniemywano na podstawie przynaleznosci do
»zlowrogiej” grupy. Prawo mialo uwolni¢ od tych, ktérych generalnie
ostemplowano jako zlych, groznych, szkodliwych juz przez to, ze sa. Prawo,
narzgdzie wyzwolenia, zostalo tym samym uzyte jako narzgdzie dyskryminacji.
Przy czym zawsze wtedy wykazuje si¢ szczeg6lna troskg o zachowanie pozorow
praworzadnosci 1 dba o ideologiczne uzasadnienie stosowanych praktyk
nawiazujace do ,naturalnego” zroéznicowania ludzi pod wzgledem fizycznym,
psychicznym, spotecznym.

Tezie o naturalnej nieréwnosci ludzi sprzeciwiato si¢ od poczatkow
chrzescijanstwo. Z kolei znaczenie rownosci dla samej idei prawa dostrzegt juz
Arystoteles, na jej podstawie wypracowujac swoja nauke o sprawiedliwosci.
Zatozenie rownos$ci nie mogto oczywiscie ignorowac¢ faktycznych nierownosci,
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stad trzeba bylo traktowa¢ réwnos¢ jako kategori¢ formalna: rownos¢ wobec
prawa. Znaczy to, ze kazdemu, co mu si¢ nalezy, ale z tego nie wynika, co i jak
mu si¢ nalezy. Stad rozne teorie sprawiedliwosci, usitujace skonkretyzowac owo
,.co si¢ nalezy” i odpowiedzieé na pytanie: jak to zrealizowa¢?'*

5. Ambiwalencja wartoS$ci chronionych

Idea wolnosci i réwnosci w powiazaniu ze sprawiedliwoscia postulowala
przede wszystkim, aby prawo zapewnialo i chronito wolno$¢ czlowieka
uwiktanego w siatke¢ powiazan migdzyosobowych. Stad hasto wolnosci lezato
u korzeni reform spotecznych. Prawo ma chroni¢ przed obca kuratela, przed
podporzadkowaniem drugiemu cztowiekowi; ma strzec, aby cztowiek mogt sam
decydowac o sobie, posiadac ,,panowanie nad swoimi aktami, nad samym soba”
(dominium super actus suos, super se ipsum). To miesci sig¢ wlasnie w pojeciu
osoby: cztowiek-osoba to podmiot dziatan, a nie przedmiot sterowany. Jest to
,»wolno$¢ od”, w ktérej zagwarantowaniu i ochronie mys$l liberalna widzi
podstawowe zadanie panstwa: cziowiek czuje si¢ prawdziwie wolnym, gdy
uwolnit si¢ od ograniczen - 1 to ma mu zapewni¢ prawo.

Rychto jednak dostrzezono, ze tak pojgta wolno$¢ niekoniecznie staje sig

wolnoscia faktycznie doznawana w realiach egzystencji ludzkiej. Nie wystarcza
wolno$¢ pojmowana negatywnie jako ,,wolnos$¢ od”, jej praktyczny uzytek jako
mozliwo$¢ ksztaltowania swojego zycia wedle wlasnego uznania wymaga istnienia
i zapewnienia obiektywnych warunkéw (ekonomicznych, srodowiskowych), na
ktore cztowiek - mimo Ze wolny - nie ma wptywu. Dlatego jego oczekiwania
wobec prawa si¢gaja dalej: ma ono nie tylko chroni¢ przestrzen wolnosci, ale
czlowiekowi uwolnionemu od kurateli stworzy¢ i zabezpieczy¢ warunki,
w ktorych bedzie mogt rzeczywiscie dokonywaé wolnych wyborow, czyli
zagwarantowa¢ mu pewne minimum jako$ci zycia. Stad problem praw
socjalnych, a takze praw umozliwiajacych dostep do dobr kultury. Rola prawa
jako narzedzia i realizacji tych praw jest oczywista, dyskusyjne pozostaje
natomiast, ile ma by¢ tych praw oraz jak daleko i glgboko maja siggac. Pewne
podstawowe zatozenia akceptuje si¢ powszechnie (ze wiadza podlega kontroli,
7e wlasno$¢ pociaga za soba pewne zobowiazania spoteczne), co znajduje wyraz
w niekwestionowanym obdarzaniu panstwa (jako prawodawcy) takimi
przymiotnikami jak wolno$ciowe, socjalne, kulturowe. Na bazie tego konsensu
Scieraja si¢ rozne koncepcje rozwiazan, ktore po fiasku propozycji skrajnych
(liberalizm klasyczny - socjalizm) rdznia si¢ co do zasiggu interwencji panstwa i
jego prawa.

14 Z.Ziembinski, O pojmowaniu sprawiedliwosci, Lublin 1992.
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Nieuniknione jest — jak wida¢ — ciagte napigcie migdzy wolnoscia
i sprawiedliwoscia. Po do§wiadczeniach z totalizmami panuje zgoda w kwestii
prymatu prawa do samostanowienia, co w panstwach demokracji europejskich
znaczy, ze przy wciaz poszerzanych zadaniach panstwa ochrona wolnosci
pozostaje jego zadaniem podstawowym, warunkujacym spetnienie pozostatych
1 wyznaczajacym sposob ich realizacji. Nie brak wszakze populistycznych haset
gloszacych prymat sprawiedliwosci, ktora jednak przybiera wtedy charakter
grupowy i przez to obraca si¢ nie tylko przeciw wolnosci, lecz takze przeciw
same] sprawiedliwos$ci, praktycznie takze dlatego, ze nie liczy si¢ z kosztami.
Ambiwalencja doktryn politycznych i rozwigzan prawnych rysuje si¢ ostro:
rozbudowa praw socjalnych idzie kosztem praw wolnosciowych.

Ta ambiwalencja pojawia si¢ zreszta juz przy ochronnej funkcji prawa
wobec wolnoséci. Zgodnie z ta funkcja prawo winno wkraczaé we wszystkie
sytuacje, w ktorych wolno$¢ moze by¢ zagrozona. Wolno$¢ realizuje sig
w splocie uktadow migdzyosobowych istniejacych w ograniczonej przestrzeni
przy ograniczono$ci dobr. Stad zrodtem konfliktu i zagrozenia wolnosci moze
by¢ podzial pracy, wiasno$¢, przemieszczanie sig¢, wspotzycie sasiedzkie,
wychowanie dzieci, obyczaje, odmiennosci kulturowe. Wszystko to stanowi
potencjalny - i rzeczywisty - przedmiot regulacji prawnych (w ich optyce widzi
si¢ ostatnio takze wspolzycie malzenskie). Zachodzi tu sprze¢zenie zwrotne:
postulat daleko siggajacej prawnej ochrony wolnos$ci, tacznie z takaz ochrong
wlasnej intymnosci, idzie w parze z coraz bardziej szczegétowymi regulacjami -
czyli ograniczeniami. Prowadzi to do ,,zmeczenia” prawem, ktére chroniac
wolno$¢ ciazy wolnym obywatelom. "

Te problemy nasilaja si¢ wobec nowego wyzwania, jakim dla prawa jest
ochrona $rodowiska naturalnego. Energiczne dziatania w tym zakresie staja si¢
konieczno$cia jako warunek przezycia ludzkosci. Oznaczaja one ograniczenie
wolnosci i to nie ze wzgledu na pokojowe wspoédtzycie dzis, lecz ze wzgledu na
przysztos¢. Pojawia si¢ - chyba po raz pierwszy w historii mys$li prawnej -
problem, czy w imig przysztych pokolen mozna ogranicza¢ prawa konkretnych
ludzi zyjacych dzi§. Skoro chodzi o regulacje prawne, nie jest to problem
jedynie moralny, lecz prawny, rodzacy pytanie, czy mozna mowié¢ o prawach
tych, ktorzy (jeszcze) nie istnieja? A poniewaz problematyki ekologicznej nie da
si¢ obej$é, wolno spodziewaé sie nowych impulséw dla mysli prawnej. '®

Kategoria przysztosci w mysli prawnej narzuca si¢ tym bardziej, ze rozbudowa
praw wolnosciowych i socjalnych doprowadzita do powszechnego zadtuzenia,

13 Szerzej patrz R.Sobanski, Wolnos¢ a prawo, ,, Slaskie Studia Historyczno-Teologiczne”, vol.
29 1996, 5.129-141.

16 R.Sobanski, Czlowiek i sSrodowisko w polityce dla rozwoju, ,, Prawo Kanoniczne”, vol. 38, nr
3-4 1995, s.11-25.
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do zycia na kredyt kosztem przysztych pokolen.'” Myslenie o przysztosci
pobrzmiewato juz w pojgciach panstwa socjalnego czy przemyslowego, ktore
tworzyly prawo prewencyjne w dziedzinie spolecznej oraz ekonomicznej i tym
samym wykorzystywaly jego role planujaca i sterujaca. Prawo prewencyjne,
tworzone z mys$la o przysztych (takze) pokoleniach, ktadzie jeszcze wigkszy
akcent na t¢ rolg. A budzi ona niedobre skojarzenia z doswiadczeniami krajow,
w ktorych prawodawstwo szlo w parze z gospodarka planowa. Doswiadczenie to
poucza, ze przeakcentowanie planujacej 1 sterujacej roli prawa czyni je
narzgdziem interesow partykularnych i ideologii. Wyrazane obawy wyrastaja
stad, Ze z jednej strony nieodzowne jest tworzenie prawa z mysla o przysztosci,
a z drugiej strony - programy spoteczne uktadane z okre$lona wizja przysztosci
nierzadko prowadza do totalitaryzmu. Podsyca te lgki radykalizm obroncéw
przyrody oraz fakt, ze przy wprowadzeniu regulacji prawnych trzeba uwzgledni¢
prognozy, a te sa bardziej podatne na ideologizacje. "

Nalezy jednak podkresli¢, ze panstwa europejskie maja juz znaczny dorobek
prawny w dziedzinie ekologicznej. Wyprzedza on refleksje teoretyczng. Uzasadnio-
ne stanem wiedzy normy prawne - a nie ideologia - bgda realnymi wyznacznikami
tej refleksji obejmujacej rolg prawa, a przede wszystkim prawa czlowieka.
Ochrona przyrody powoduje tu korektury analogiczne do tych, jakie prawa
socjalne wprowadzity do praw wolnosciowych. Nade wszystko za§ prowokuje
do nowego przemys$lenia problemu ,,wolno$¢ a odpowiedzialno$¢”. Panstwo
demokratyczne jest skazane na poczucie odpowiedzialnosci swoich obywateli,

a funkcjonalnos$¢ jego prawa zalezy od ich wspoétdziatania. Dyskutowane przez
prawnikow $redniowiecznych'®  znaczenie akceptacji prawa przez jego
adresatow stanowi dzi$ problem bardziej aktualny niz kiedykolwiek.

6. Prawo: ratio scripta

Bo nie da si¢ ukry¢ narastajacego mEﬁ du droit, a w Europie byt to zawsze
zty znak. Nie mam na mysli lekcewazenia prawa, wrecz kopania go i to nie tylko
przez prymitywnych czy wyrafinowanych bandziorow, lecz takze przez bywalcow
salonéw. Gdyby tylko o to chodzilo, to historia pozwala zywi¢ nadzieje, ze
spoteczenstwa si¢ obronia, chociazby dlatego, ze ci kilerzy prawa sami szukaja
w prawie alibi dla siebie.

17 Zadtuzenie RFN rognie co sekundg o 3 171 marek (por. ,, Frankfurter Allgemeine Zeitung”,
06.08.1997), zas zadtuzenie USA podobno o ponad 13 tys. dolaréw na sekundg.

'8 por. prace zebrane w: Aksjologiczne wyzwanie przysztosci, red. T.Szkotut, Lublin 1996.

¥ L.De Luca, L’accettazione popolare della legge canonica nel pensiero di Graziano e dei
suoi interpreti, ,, Studia Graziana”, vol. 3 1955, 5.193-276.
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Mam na mysli trudno$¢ wynikajaca z samych mechanizmow prawa. [us
Sequitur vitam - prawo zawsze szto za zyciem, stabilizowalo je. ,, A4d perpetuam
rei memoriam” (,,Na wiecznq rzeczy pamiqtke”) czytamy w nagltowkach
wielkich bulli, nie tylko papieskich, lecz i krdlewskich. Ta wieczno$¢ byta
relatywna w horyzontach czasu, ale owe horyzonty si¢ skurczyly, prawo jakby
coraz mniej nadazato. Tworcy wielkich XIX-wiecznych kodyfikacji postrzegali
je jako dzieta pomnikowe, spodziewali si¢ jedynie drobnych, pojedynczych
zmian i to raczej ze wzgledow jezykowych. Byla to ratio scripta, 6wczesny poglad
na stan wiedzy nie dopuszczal mysli o zmianach.

A tymczasem skonczyla sig era wielkich kodyfikacji.”” Prawo stanowi sig
w wyniku ugody politycznej osiaganej nieraz po tak dtugo toczonych sporach
politycznych, ze brakuje czasu na jego techniczne, prawnicze opracowanie; ustawa
goni ustawe, a nowa ustawe $ciga kolejna ,,ustawa o zmianie ustawy”. Wyglada to
na paradoks: wypracowano S$ciste, subtelne procedury stanowienia prawa,
konstytucje panstw zawieraja rozdziat ,,0 zrodtach prawa”, a rownoczesnie prawo
znajduje si¢ pod presja problemow, czasu, a takze grup nacisku. Ludzie wrazliwi
stawiaja sobie pytanie, czy to wlasnie grupy nacisku (r6zne lobby,

a moze i organizacje mafijne) nie majq faktycznie wigkszego wplywu na prawo niz
krajowe czy migdzynarodowe organa ustawodawcze? A to grozi deprawacja
prawa. Obawy za$ sg zasadne, zagrozenia dostrzegane, a kiedy dzi§ mowi i pisze

o nich Jan Pawel II, nie jest to juz tylko ,,glos wotajacego na puszczy”.

Rzut oka w histori¢ pozwala nam nie popada¢ w pesymizm. Prawo zawiera
wprawdzie moment imperatywny, wprowadza si¢ je moca wiladzy (ratione
imperii), ale wtasnie historia prawa europejskiego dowodzi, ze Europejczycy
widzieli w prawie nakaz rozumu. Swiadkiem tego nie tylko Tomasz z Akwinu
z jego definicja ustawy jako zrzadzenie rozumu,?' lecz fakty historyczne, przede
wszystkim $redniowieczna i renesansowa recepcja prawa rzymskiego, wowczas
przeciez juz martwego, ktore obowiazywato nie ,,z racji nakazu” (ratione imperii),
lecz ,,nakazem rozumu” (imperio rationis). Swiadczy o tym tez rola prawnikow;
wystarczy wspomniec, czy to wyksztattowane w sredniowieczu prawa uczonych,
robwne powaga prawu ksiazat i sedziow,”* czy to liczbe studentdéw prawa na
uniwersytetach zaréwno $redniowiecznych,” jak i dzisiejszych.

20 N.Irti, L etd della decodificazione, Milano 1979.

2 Ordinatio rationis, Summa theologica, I-1I1, q.90, a.4.

2 J.Gaudemet, L'influence des droits savants (romain et canonique) sur les textes du droit
contumier en Occident avant le XVI° siFcle w: La norma en el Derecho canonico. Actas del III
Congreso internacional de Derecho Canonico..., t. I, Pamplona 1979, s.165-194.

* Odofredus twierdzil, ze w XII w. w Bolonii studiowato prawo 10 tys. studentéw. Badacze
podaja te liczbg w watpliwosé uwazajac, ze byto ich tysiac, a wigc i tak liczba znaczna. Por.
K.Krasowski i inni, Powszechna historia panstwa i prawa, Poznan 1993, s5.298.

127



Studia Europejskie, 3/1998

W Europie prawo znalazto si¢ nie w reku charyzmatykow, lecz w reku
fachowcow. To przejecie prawa przez fachowcdéw bylo niewatpliwie zjawiskiem
ambiwalentnym, narazalo prawo na zarzuty oddalania si¢ od odczu¢ bazy
spolecznej, a samych prawnikéw na krytyke, zwlaszcza ze strony ,,prostego
ludu”,** ale przeciez przyczynito si¢ do jego racjonalizacji i sublimacji. Prawo
tagodzito (oraz, przyznajmy, tagodzi) obyczaje. A skoro jako swoisty regulator
nie bylo prostym stosowaniem norm obyczajowych, lecz ich korektura, trzeba
byto szuka¢ dlan innego uzasadnienia. Znaleziono je w koncepcji prawa natury,
wypracowanej w starozytnosci i wciaz przeciez zywej. Poniewaz za§ prawo
moze funkcjonowaé jedynie, gdy jest ustalone, okreslone, ujgte w zdaniach
normatywnych czyli pozytywne, od starozytnosci do dzi§ europejska mysl
prawna stoi pod znakiem dyskusji miedzy jusnaturalizmem i pozytywizmem,
ktorej konca nie wida¢ 1 w ktorej ,,wieczne powroty prawa natury” przeplataja
si¢ z ,,wiecznymi powrotami pozytywizmu”,” ale o ktérej nie mozna powiedzie,
by byla bezowocna. Przeciwnie, ona wciaz owocuje wzbogacajac nasza
znajomos¢ kryteriow stusznego prawa, wsrdd ktorych centralne miejsce zajmuje
osoba ludzka. Ze prawo ma byé shuszne to nienaruszona, fundamentalna teza
europejskiej kultury. Cata jej historia to zmaganie si¢ o przekonujaca odpowiedz
na pytanie, co to jest stuszne prawo, jak mozna je poznac i jak je zrobic.

Temu zmaganiu poswigcono i poswigca si¢ wiele energii indywidualnych
i zbiorowych; bylto to zmaganie nieraz bolesne, wystawione na ciosy ze strony
jednostek czy grup usilujacych manipulowa¢ prawem jako narzedziem wiadzy.”®
Prawo wychodzito z tych zagrozen zwycigsko, takze dzigki temu, ze aczkolwiek
stanowi ono znaczaca, wrecz charakterystyczna ceche kultury europejskiej, to
w Europie jednak nie absolutyzowano prawa. Traktowano je jako wartos¢, ale
przeciez nie najwyzsza, lecz wtorna - jak u Platona, gdy pisal, Ze prawo musi
podlega¢ rozumowi,”’ czy jak w Ewangelii pouczajacej, ze nie czlowiek dla
szabatu, lecz szabat dla cztowieka.?® Mysle, ze takze dzis, u nas, zastuguje na
przypomnienie ten realizm Ewangelii, podobnie jak realizm Arystotelesa czy
Rzymian, do ktoérych prawa Europa siggata zwlaszcza wtedy, gdy zaczynala co$
na nowo.

# Np. napis na grobie Iwona z Chartes (1040-1116): hic iacet sanctus Egidius, advocatus sed
non latro, res miranda. (E.Grzybowski, Dzieje prawa, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk
1981.)

25 W .Kerber, Recht w: Handbuch der christilichen Ethik, ed. A.Hertz et al., t. II, Freiburg-Basel-
Wien 1979, s.300.

26 H.Coing, Die Bedeutung des Rechts in der neueren Geschichte Europas, w: Entstehung und
Wandel rechtlicher Traditionen, op.cit., s.777.

27 Platon, Prawa, t. IX, 875 D (przet. M.Maykowska), Warszawa 1960, s.423.

% Mk 2,27.
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Taki jest rowniez ,,nowy poczatek” Europy, ktora po do$wiadczeniach
drugiej wojny $wiatowej postanowita ,,zacza¢ na nowo” ksztaltowac¢ relacje
migdzy panstwami swego kontynentu. Owocuje to ,,prawem europejskim”, zaréwno
tym, ktore na podstawie umow tworza panstwa zrzeszone w - potencjalnie

ogblnoeuropejskiej - Radzie Europy,” jak tez tym, ktore tworzy Unia
Europejska. To europejski wktad w prawo narodéw. U jego postaw stoi realizm i
racjonalizm, ten sam, ktory juz w minionych wiekach - wspomnijmy

sredniowieczna christianitas®® - kazal inicjowaé procesy integracji europejskie;.

Zmienialy si¢ bezposrednie przyczyny owych proceséw integracyjnych, ale
zawsze chodzito w nich o pokdj miedzy ludZzmi i narodami oraz o zachowanie
fadu moralnego w stosunkach migdzy nimi. Owocem tych procesow, postrzeganych
w rzedzie nie celow, lecz srodkdéw, byla i jest consuetudo totius Europae, owa
mozaika praw spinana klamra praw uznawanych za nadrz¢dne. Osiggano to
dzigki przyjeciu pewnych podstawowych zalozen, ktore wprawdzie rdznie
komentowano 1 interpretowano, ale ktorych nie kwestionowano. Wsrdd nich
centralne miejsce dzierzy czlowiek-osoba, podmiot praw, ktéore w Europie
uznaje si¢ za przyrodzone czlowiekowi.

» R.Szafarz, Rozwoj prawa miedzynarodowego Europy. Z problematyki europejskiej

., przestrzeni prawnej”’, Warszawa 1994.
W.Sawicki, Prawo miedzynarodowe sredniowiecznej christianitas, ,,Roczniki Teologiczno-
Kanoniczne”, vol. 14, nr 5 1967, s.21-40.
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